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Les drolls fondamenlaux sonl lies a la quallle de I'etre humain en tanl qu'elre humaln. 
Les liberies publlques rassemblenl des drolls fondamenlaux el non-fondamentaux. 



INTRODUCTION 

Historique de ce cours : 

II esl relalivemenl recenl dans les enselgnemenls academiques : 

Reforme de la licence en droll, 1954 : lers cours sur les drolls fondamenlaux ; 

Avant, I'elude des liberies publlques elall une maliere a opllon, dans le droll public general. 



Distinction 



Droll public : droit conslltutlonnel ( admlnislrallf, financier el International ) , droit des liberies publlques ( autonomie 
de plus en plus grande) ; 
Droll prive. 



1954 : enselgnement aulonome dans les facs de droll. 

1962 : devlenl obligaloire pour la 4™° annee de droll public. 



1993 et 1997 : Reforme des etudes de droit, pour adopter la configuration actueiie du cours « Droit des liberies 
fondamentales ». 



1. Les liberies fondamentales comme discipline autonome 



La promotion des liberies fondamentales au rang de discipline scientifique tient a 2 facteurs 



• Psychologique 

Quel est I'etat des liberies publiques dans le monde ? 

Les liberies sont en constant declin. 
Pres de 2200 ans apres la Declaration US et frangaise, et plus de 50 ans apres la DUDH, les pays qui passent pour 
des modeles de democratie continuent a tolerer des pratiques inadmissibles. Pourtant 11 y a plusieurs decennies, D. Haley 

avait annonce « lo decodence de la liberie », 1930. 
1975, Errera, « Les Ubertes Q Vobondon ». 

Ce declin trouve son fondement dans les menaces que font peser sur les liberies certains aspects de la civilisation 
industrielle et technique, ainsi que la hausse de la violence politique, emanant des representants su pouvoir et aussi des 
groupes qui les constituent. 

Le camouflage juridique, constamment apporte par les Etats aux droits et liberies, freine leur epanouissement : les Pactes 
internationaux prevoient les engagements des Etats, pour respecter et proteger les DDH, mais lis ne font pas I'objet de 
ratification, alors qu'ils ont ete signes. 

Les Etats sont prompts a denoncer les violations des DDH des autres Etats, et a qualifier d'ingerence les accusations dont 
lis font i'objet. Certains liberies sont constamment menacees, et pas seulement dans les regimes dictatoriales ou autoritaires, 
mais aussi dans les democraties. 

Les facteurs qui favorisent cette violation : 

O Intolerance de I'opposition politique (Iran) ; 

O Camouflage juridique : signatures et ratifications massives, mais peu d'application sur le plan interne. 

■ OUA : Charte de la democratie, des elections et de la bonne gouvernance, 2007 (2 Etats 
I'ont ratifiee : Mauritanie et Ethiopie. Beaucoup I'ont signee). 

■ France : Seule la Declaration de 1789 est reconnue dans le droit positif, mais pas la DUDH. 



11 est necessaire de sensibiliser les citoyens et les operateurs juridiques et sociaux sur la necessite de leur 
protection. 

Les 2 guerres mondiales, la montee du totalitarisme, les outrances de Tepuration, les conflits 
de la decolonisation ont cultive un equilibre de la terreur dans les consciences collectives 
universelles. Les Etats et autres sujets de droit international ou interne vont se refugier 
derriere le droit, pour freiner les exces de I'arbitraire. Les DDH font I'objet d' affirmations 
solennelles dans la quasi-totalite des Constitutions et dans les instruments juridiques a portee 
universelle. 

Les DDH suscitent, dans I'opinion publique, de vives protestations, qui temoignent d'une large prise de conscience des 
DDH. L'universel s'est place dans un des debats majeurs d'aujourd'hui, en faisant place, dans ses enseignements, au droit 
des liberies fondamentales. 

Mais 11 reste des exigences techniques particulieres, aussi importantes que le facteur psychologique. 



• Technique 

L'exigence d'un droit des libertes publiques n'est pas evidente. Contrairement aux disciplines ciassiques du droit qui tirent 
ieurs specificites des regies qu'eiies etudient, chaque disclpiine correspond a un ensembie homogene de principes, notions, 
categories, distinctes des autres branches du droit, ie droit des iibertes fondamentaies ne doit son unite qu'a son objet. 

ii etudie toutes les regies, ecrites ou non, qui concourent a i'amenagement et a ia protection des libertes. Piusieurs 
disciplines juridlques s'interessent a ces iibertes : 

Le droit constitutionnei fournit la theorie generaie des droits fondamentaux et ies competences relatives a ieur 
regiementation ; 

Le droit administratif determine ia plupart des techniques de mise en oeuvre de ces libertes : principe d'egaiite, 
recours contentleux, politique administrative... ; 

Le droit et procedures penaux organisent ies protections de ia iiberte individueiie centre ies detentions arbitraires 
ou abusives, en prevoyant i'essentiel des garanties juridlctionnelies : respect des droits de ia defense, principe de 
non -retroaction des iois, principe de la iegalite des infractions et des peines... 
La protection des iibertes, au-deia de la sphere geographique terrltorlaie de I'Etat, est du ressort du droit international . 

D'un point de vue technique, la matiere - droit des libertes fondamentaies - peut paraitre 
depourvue d'unite et de specificite. 

Ordre pratique : De nombreux chapitres du droit des libertes fondamentaies, relevant d'autres enselgnements, ne 
peuvent plus, faute de temps, trouver place dans ies cours dont ii releve normaiement (iiberte de la presse, 
d'association... ) . IVIais ii est inconcevable qu'une formation juridique se passe d'une legislation qui reieve du 
quotidien social. Les operateurs juridlques peuvent etre confrontes a un droit dont lis ont une connaissance 
approximative. 

Raison academlque : La plundlSCiplindrite appiiquee a la science juridique traduit la prise de conscience 
du fait que les differentes branches, qu'ii faut envlsager isoiement dans un meme temps, sont en reaiite les 
elements d'un ensembie qui ferment un tout homogene. Le droit des iibertes fondamentaies est piuridlsclpiinaire par 
nature, ii ne peut done que s'epanouir dans cette dynamlque. De plus, il permet de decouvrir cette unite 
profondement dans ia mesure oil ies droits et iibertes formeiiement prociames ne sont que i'expression de valeurs, 
traduisant une certaine conception de i'Homme et de ia societe. Les droits et iibertes des democraties ilberaies ne 
sont que ia traduction Instltutionneiie de valeurs fondees sur ie primat de i'individu, contrairement aux droits des 
societes marxistes, societes qui ne reconnaissent des prerogatives a i'individu que dans ie cadre de son existence 
a un groupe social. 



Au-dela des connaissances pratiques qu'apporte son etude, ie droit des iibertes fondamentaies est une disclpiine de 
synthese, c'est un carrefour et une explication de regies relevant aussi d'autres disciplines. 



2. Le cours de droit des libertes fondamentaies dans le Master 

c'est un enseignement theorlque sur ie droit. Les champ d'etude est done iimite (temps, contenu du programme et ehelx 
dans ce programme). L'objectif est de donner une formation Juridique de base, avec une sensibliisation a ia probiematique 
qui met ie droit des iibertes a ia base de tout systeme juridique. On parie de theorie generaie des iibertes. 

Les libertes fondamentaies sont une branche du droit public, dans la mesure oil eiies Interessent ies rapports entre ies 
citoyens et le pouvoir ( rapport au fondement du droit public ) . Mais elles sont aussi une branche du droit prive, car les 
matleres fondamentaies de ce droit se preoccupent de I'amenagement et de i'organisation de ces libertes. 

Si le cours est conditionne par ie droit public, les libertes ont aussi une portee soclale. II faut done prendre en compte les 
apperts de I'Histoire, de la phiiesophie, secioiogie... 



Les liberies sont une question de societe et de civilisation. 



I- La notion de libertes fondamentales 



Dans son rapport sur les libertes publiques presente en 1938 a I'lnstitut International de Droit Publique,Gaston Jeze 
faisait remarquer que la notion de liberte n'a jamais ete definie alors que le 18° siecle est connu pour etre le siecle 
des lumieres, le siecle de la proclamation des libertes fondamentales. S'il en est ainsi, c'est en raison des ambiguTtes 
qui entourent le sens de la notion dont la perception est conditionnee par les preoccupations de la discipline qu'ils 
veulent apprehender. 

Le philosophe qui tente de definir la liberte est conduit a onenter ses recherches vers les prospections de I'homme et 
de deboucher souvent sur des reponses qui echappent aux juristes. Le droit n'a pas acces au monde de la vie 
interne a partir du moment ou 11 encadre la conduite sociale externe, c'est-a-dire, celle de i'etre humain dans son 
appartenance a un environnement determine. II reste que les 2 perceptions jundiques et philosophiques se combinent 
pour definir la liberte, celle-ci presente en effet une double dimension philosophique et juridique. 



ChapitreJ : La notion de liberte 



Au lieu de s'interesser aux impulsions internes traduisant des aspirations vers I'lmaginaire, les junstes considerent la 
liberte dans sa perspective matenelle comme le maximum de liberte et de choix que I'Etat souverain laisse aux 
individus. La notion de liberte est I'expression des conquetes de I'homme, c'est I'unes des conquetes les plus 
precieuses, mais aussi la plus fragile. II convient alors de circonscnre la liberte avant d'envisager la notion de libertes 
fondamentales. 



Section 1 : Definition 



La doctnne ne s'accorde pas sur une definition univoque. Le vocabulaire retient de nombreuses expressions proches, 
voisines, complementaires, des fois contradictoires telles que la liberte, le droit, les libertes fondamentales ; le DDH, 
les libertes publiques etc. Pour circonscrire cette notion, 11 faut encore revenir aux conceptions jundiques et 
philosophiques de la liberte. 



A -Liberte philosophique 



Le dictionnaire « Littre » definit la liberie comme « lo Condition de I'homme QUi n'opportient QUCUn 

maitre OU « le pOUVOir d'agir OU de ne pas agir ». Au sens le plus prosalque du terme, la llberte est la 
situation de qqul qui n'est pas en situation de dependance vis-a-vis d'un autre. Dans son acceptation phllosophlque, c'est 
la possiblllte d'agir sans contrainte, c'est un pouvoIr d'autodeterminatlon que I'indlvidu exerce sur lul-meme. Ce pouvoIr se 
contend avec la reconnaissance d'une sphere d'autonomie ou de « non contrainte » dans laquelle chacun est maTtre de 
son destln. AInsi que le soutenalt Rene Capltant, dans son cours de « Princlpes du Doit Publique » dispense en 1956- 
1957 dans la collection leS COUTS de drOlt page 32 ; la llberte d'un etre, c'est son autodetermlnatlon. Dans cette 
perspective, la sphere de non contrainte permet a I'etre humain d'agir comme bon lul semble. 

II reste que cette sphere de non contrainte se reduit de nos jours comme peau de chagrin. Des ralsons psychiques et 
soclales expliquent ce declin. On notera d'abord que les contralntes que I'indlvidu rencontre et le determlnlsme qui semble 
gulder son action constituent autant de facteurs llmltant ce pouvoIr d'autodeterminatlon .On ne manquera pas ensulte de 
remarquer que I'exerclce par I'indlvidu de son pouvoIr de choix est dans une large mesure conditlonne par la soclete qui 
peut lui Imposer des comportements par la contrainte ; ou de fagon lus pernlcleuse, par des condltlonnements limitant ou 
meme supprlmant purement et simplement I'envie de jouir de ces llbertes. 

AInsi, le cadre culturel, le conformlsme religleux ou politique, la propagande Ideologique restreignent conslderablement les 
conditions de la Joulssance de ce pouvoir d'autodeterminatlon. 



B- La llberte iun'dique 



Au pouvoIr d'autodeterminatlon correspond la llberte naturelle qu'll faut distlnguer de la llberte jurldique. En tant que science 
soclale le droit s'interesse aux rapports entre humains d'une part ; et de I'autre a ceux que I'homme entretlent avec son 
envlronnement. II partage ainsi avec la sociologle I'etude des conditions soclales de formation et de joulssance de la llberte. 
Seulement, en tant que discipline normative, le droit envisage I'etude de ces llbertes sous I'angle exclusif des regies 
generates qui les reglssent. Aussi, la llberte jurldique tient-elle compte au-dela de son acceptlon phllosophlque des 
contralntes propres a le vie en soclete Imposant un encadrement des comportements de nature a llmlter la llberte de 
I'indlvidu ou a creer des droits a son profit. Le droit veut ainsi reconnaitre, garantir, voire llmlter I'exerclce des llbertes. 
Llberte jurldique permet a son beneflclaire d'agir sur un autre sujet de droit en exigeant de lui une prestation ou une 
abstention. II y'a llberte jurldique dans la mesure ou celle-ci est protegee dans son exerclce contre les attelntes que tous 
les tiers peuvent y apporter. Elle Implique une obligation a la charge des autres. La llberte jurldique apparaTt ainsi comme 
une creance sur les autres membres de la collectivite. Ainsi que le soutient le Professeur Jean RIvero dans son ouvrage 

« Llberte PubllCjUeS Tomei », ll y'a une difference de nature entre les llbertes qui s'analysent comme des 
pouvoirs de se determiner sol-meme qui ne se repercutent sur autrul que negatlvement et la plupart des droits qui sont 
des pouvoirs d'imposer un comportement plus a autrul qu'a la collectivite. 



Section 2 : Les libertes fondamentales ou le droit des 



libertes fondamentales 



Dans le langage courant, on utilise indlfferemment les concepts de llberte publique, llbertes fondamentales, DDH, droit 
fondamental. La pertinence d'une approche commune n'exclut pas la necesslte de les distlnguer solgneusement des lorsque 



chaque conception a une realite juridique qui iui est propre .ii faut done distinguer d'une part, iibertes publiques et DDH ; 
et d'autre part, Iibertes publiques et droit fondamentaux. 



A- Libertes Publiques et DDH 



La tradition jundique et politique frangalse que la source d'insplratlon materielle du systeme juridique des Etats 
francophones a prefere depuis longtemps le concept de libertes publiques a celul des DDH alors que ce dernier est 
historlquement plus ancien . En ce sens, qu'il remonte dans le droit positif a Declaration Universelle Des Droits de 
I'Homme et du Citoyen de 1789. De meme, la terminologie DDH est tres employee dans le systeme jundique international 
anglo-saxon ; contrairement aux libertes publiques qui assurement sont une onginalite du systeme jundique frangais. 



1-Les libertes publiques 



C'est un concept typique du droit frangais. Bien que ce concept depasse de nos jours la sphere geographique de la 
France, on le retrouve dans de nombreux textes dans le droit positif de pays d'expression frangaise. Le droit frangais 
utilise I'expression sans Iui donner toutefois un contenu precis. Le concept figure pour la V" fois dans I'art 25 de la 
Constitution imperiale du 14 Janvier 1852 qui faisait du senat » le gardien du pacte fondamental et des libertes publiques 
» . Dans cette continuite Jundique, la Constitution du 27 oct. 1946 reserve en son Art 72 Al 1 competence au legislateur 
pour connaitre du « «regime des libertes publiques dans les TOM ». La Constitution du 4 Oct. 1958 confirme cette 
tradition en confiant au seul legislateur competence pour determiner les regies fixant les « «garanties fondamentales » 
accordees au citoyen pour I'exercice des libertes publiques. 

L'adjonction du mot » libertes publiques » conduit a admettre implicitement I'existence de libertes qui ne seraient pas 
publiques. Une partie de la doctnne avait en effet defendu I'existence de libertes privees ; voir a cet effet I'ouvrage de 
Jacques Robert « Les libertes Publiques«. 

Cette opposition entre libertes publiques et libertes privees est contestee par la grande majorite de la doctnne. Pur Jean 

Rivero, 11 n'existe pas de libertes privees. Toutes les libertes seraient des libertes publiques en ce sens qu'elle n'entrent 

dans le droit positif que lorsque I'Etat en a consacre le pnncipe, amenage les conditions d'exercice, garanti son respect. 

Ce qui rend publique une liberte quelque sol son objet, c'est I'lntervention, du pouvoir de I'Etat pour la reconnaitre et 
I'amenager. 

Cette conception positiviste de le liberte signifie qu'au plan juridique la determination d'une liberte releve de la competence 
exclusive de I'Etat. En consequence ;, les libertes publiques peuvent etre contingentes et dependre des valeurs politiques et 
ideologiques qui constituent le soubassement de Taction de I'Etat. Dans cette perspective, la loi qui consacre une liberte 
peut etre amenagee de fagon plus ou moins liberale en Iui donnant une physionomie particuliere ou en Tadaptant a une 
situation bien definie .A Textreme iimite, une liberte publique donnee peut meme disparattre des lors qu'elle a ete 
formellement consacree par le droit positif. 



2-Les Droits de I'Homme 



Leur ongine se rattache a la doctnne jus naturalis, aux theones du droit naturel et aux croyances democratiques du siecle 
des lumieres. Les DDH ont ete proclames pour la 1 ere fois en droit positif par le Declaration Universelle des Droits de 



I'Homme et du Citoyen, ler texte de droit positif relatif aux liberies adopte en France aiors qu'aiileurs, ies DDH ont ete 
tres tot mentionnes dans ie dispositif juridique. ii est ainsi du Biii of Rights de 1689 en Angieterre ou de la declaration 
d'independance des USA du 04-juil-1776. 

Les DDH ont ensuite ete enrichis dans leur contenu par leur evolution historique avec Ie passage des droits de la 1"° 
generation aux droits de Ie Snde generation et avec i'asplratlon de nos jours a une 3°™ generation de DDH 

Les DDH puisent leurs racines dans la theorie du droit naturel issue de la pensee antique et qui a pris tout son relief 
avec Saint Thomas D'Aquin. Cette theorie affirme qu'il existe un droit anterieur a la formation de I'Etat, un corps de regies 
que la raison peut decouvrir en analysant la nature de I'Homme tel que Dieu I'a cree. Ce droit s'impose des lors a 
I'Etat qui doit Ie respecter. Avec Grotius, Ie droit naturel se separe de son fondement reiigieux. II devient connaissable en 
dehors de toute reference a un principe surnaturel. Dans ce prolongement, Rousseau fait intervenir Ie Contrat Social qui est 
desormais Ie fondement de tout groupe humain organise. Les DDH sont aiors des droits naturels, inherents a I'essence 
meme de I'Homme et faisant corps en quelque sorte avec la nature meme cde I'etre humain. Ce sont des droits 
inalienables ; I'homme ne peut y renoncer meme volontairement sous peine de cesser d'etre Homme. La nature humaine 
etant identique chez tous les Hommes, les droits qui en decoulent se retrouvent aussi chez tous. Ces DDH requierent 
I'intervention de droit positif qui les constate et les organise afin de mieux en garantir la jouissance. 



b- Liberies publiques et droits fondamentaux 



Une definition stride de liberies publiques exclue certains droits qui ne sont pas des « droits- liberies » meme s'ils sont 
constitutionnellement reconnus comme des droits de creance. II faut y ajouter ies droits fondamentaux pour examiner ensuite 
Ie critere distinctif. 

Les droits fondamentaux sont co-substantiels a la notion de liberie ou au concept de liberie fondamentale. II s'agit de 
droits inherents a la personne humaine tel que Ie droit a la vie qui est Ie 1" des DDH meme s'il n'est pas ne tant que 
tel affirme par Ie DDHC qui cependant Ie reconnait implicitement. IL y'a ensuite Ie principe d'egalite qui implique que toutes 
les personnes placees dans la meme situation soient traitees egalement .Ce qui implique que les situations juridiques 
differentes puissent justifier des traitements juridiques differents. Tout est question d'appreciation et c'est au legislateur et au 
juge qu'il revient Ie pouvoir d'apprecier les differentes situations susceptibles de justifier des traitements differents. 

Les libertes publiques integrent ces droits fondamentaux qui sont intimement lies a la personne humaine ; tout en prenant 
en compte d'autres droits qui peuvent ne pas presenter ce caractere fondamental pour les citoyens. Le droit de greve et de 
liberte syndicaie sont consideres comme des libertes publiques mais ne sont pas des droits fondamentaux pour le 
chomeur ou le non syndique. Les libertes publiques apparaissent a cet egard comme la consecration officielle des droits 
pulses de la nature ou repondent aux preoccupations particulieres d'un environnement determine. 

Ainsi que le soutend Jean Claude Colliard, « UberteS PubUqUeS »,7™^ Ed, 1989, p 28, les libertes 
correspondent a des situations Juridiques dans lesquelles I'individu se voit reconnaftre le droit d'agir sans contrainte dans le 
cadre de limites fixees par le droit. Ces libertes sont finalement consacrees par le constituant et s'imposent aux differents 
membres de la collectivite ; done aux gouvernants et aux gouvernes. Biles beneficient d'une protection particuliere qui les 
place hors d'atteinte du legislateur ou des autorites administratives. 



Chapitre 2 : La classification des libertes fondamentales 



L'utilite d'une typologie des libertes fondamentales est contestee par une partie de la doctrine 
qui se fonde sur I'idee d'une liberte globale . applicable a tous les secteurs de la vie sociale, 
sauf dans les cas ou I'Etat entend formellement interdire la jouissance d'une liberte dans un 
domaine particulier. 

Mais la liberte globale se divise en libertes particulieres pour 2 raisons : 



les domaines regis par les liberies ne sont pas d'egale importance pour i'epanouissement de ia personne 
humaine. Certains meritent une protection particullere. 

L'experlence prouve qu'll existe des domaines ou la liberie est particuiierement contestee, sinon menacee, 
notamment par ie pouvoir. 

La classification des libertes n'est pas aisee, en raison de la multiplicite des criteres et de leur 
relativite. 



A- Multiplicite des criteres 



a- Objet 

II repond a la question « Sur quoi porte une liberie fondamentale ? ». L'objet est variable : 

personne, travail, circulation, entreprise, association, reunion, esthetique, sports... 

Ce critere ne rend pas compte de la specificite d'une liberte fondamentale. Les libertes 

fondamentales qu'il consacre varient dans le temps et I'espace. 

Une telle approche conduit a elaborer un simple catalogue des libertes fondamentales dans le 

cadre d'un systeme etatique donne. 

b- Mode d'exercice 

II faut distinguer 2 sortes de libertes : 

- Liberte individuelle : au centre de la conception liberale et individualiste de I'Etat. 
Elle est le prealable a la jouissance des autres libertes, car sa conservation importe le 
plus, pour garantir I'epanouissement de I'etre humain vivant en societe. Parmi les 
libertes individuelles, il y a la surete, qui est le droit de ne pas etre arrete 
arbitrairement ou sequestre, le droit d'etre juge avec toutes les garanties legales, le 
droit au respect de la legalite des infractions et des peines applicables, la presomption 
d'innocence, le droit a un double degre de juri diction, les droits de la defense. . . ; 

- Libertes collectives : elles debordent le cadre de I'individu, dans la mesure ou elles 
supposent une relation entre differentes personnes, differents acteurs juridiques pour 
I'echange d'idees ou de services, ou par des interferences dans la mise en oeuvre de 
certaines activites. L'exercice d'une liberte collective requiert I'intervention de 2 ou 
plusieurs personnes. L'individu isole ne peut jouir de ces libertes qu'une fois integre 
dans un cadre social (liberte d' association, de reunion. . .). 

c- Finalite 

La liberte est un pouvoir d'autodetermination. Elle vise surtout a assurer et a garantir 
I'epanouissement de la personnalite de son beneficiaire, dans les limites ou son exercice ne 
nuit pas a autrui. Cette fmalite peut etre atteinte, soit a travers la reconnaissance d'une sphere 
d'action ou d'une zone de non-contrainte, soit a travers la mise a la disposition de l'individu 
des moyens lui permettant de participer a la dynamique sociale. 
Ce critere conduit a distinguer 2 types de libertes : 

- Liberte autonomic et liberte participation : distinction au XlXeme siecle, par 
Benjamin Constant, qui s'etait inspire de la Grece Antique, qui faisait apparaitre 2 
categories de libertes : 

o Celle des Anciens = liberte-participation des gouvernes a Taction et au 
controle des gouvernants. Les gouvernes etaient libres, car le fait de choisir 
leur devenir politique eliminait une certaine forme de contrainte sociale, qui 
etait le manque de I'absence de liberte ; 



o Celle des Modemes = liberte-autonomie = expression de rinterdiction faite 

aux gouvernants de franchir certaines limites, surtout de s'immiscer dans la 

sphere d'autonomie reconnue aux individus. 

- Liberie negative et liberte positive : Cf. Leon Duguit, qui oppose les liberie 

publiques, considerees comme des limitations du pouvoir de I'Etat (= liberte negative) 

et les prestations positives fournies par I'Etat (= liberte positive). 

o Les libertes negatives visent a proteger les droits individuels contre les 
menaces. EUes s'analysent en une interdiction adressee aux autres (autorite, 
groupe, tiers) d'intervenir dans la sphere d'action reservee aux beneficiaires 
d'une liberte donnee. 

■ Le droit a la vie, a I'egalite, de propriete, la liberte de religion, 
d' expression... 
o Les libertes positives, ou libertes de faire, s'analysent en des actions positives, 
des prestations que le beneficiaire d'une liberte peut exiger de la puissance 
publique qui doit cultiver le cadre indispensable a son epanouissement. Elles 
ont trait au droit de participer a la vie sociale, de jouir des droits politiques, 
d' adherer a des associations, de se deplacer « sans honte de paraitre en 
public », John Adams. 

d-Effectivite 

Les libertes proclamees par les revolutionnaires de 1789 se presentent en realite sous une 
forme virtuelle. Elles sont abstraites . car elles apparaissent comme des limitations aux droits 
des gouvernants, sans mettre a la disposition des gouvernes les moyens d'exercice ou de 
jouissance des libertes proclamees. Ces libertes ne profitent qu'a certains, en particulier a la 
bourgeoisie , qui detenait le monopole des moyens materiels et financiers de jouissance de ces 
libertes. Ce sont des libertes exclusives car elles ne permettent pas a ceux qui sont depourvus 
de moyens de vivre et de jouir des possibilites legales qui leur sont reconnues. A ces libertes 
formelles, bourgeoises, s'opposent les libertes reelles qui sont propres aux societes egalitaires, 
qui ont reussi, dans leur dynamique historique, a supprimer la propriete privee des moyens de 
production et done de 1' exploitation de I'Homme par I'Homme. 

Les libertes reelles s'analysent non plus en une limitation des competences etatiques, mais en 
des prestations positives de la part de I'Etat qui dit mettre a la disposition des citoyens les 
moyens leur permettant de realiser leurs droits. 

Apres la 2™" guerre mondiale, dans les pays europeens, ces libertes reelles ont trouve leur 
expression dans la categoric des DESC consacres dans les differentes constitutions nationales 
et les instruments juridiques internationaux. 

d- Nature reelle 

II faut distlnguer 2 types de libertes : 

Libertes civiles et politiques : 1°" generation, surtout presentent dans les Declarations amencaine et frangalse ; 
Libertes ESC : 1"° fois apres la Revolution mexicalne de 1917, puis reprise par la Constitution de Weimar en 
1919 et dans la Constitution sovletlque en 1924. Puis, ce fut rappropriation par le systeme jundique International. 
Au depart, elles etalent I'expresslon de la llberte-autonomie, d'insplratlon llberale et Indlvldualiste : 

O Les libertes economlques tradltlonnelles ( liberte de travail, de commerce et d'industrie ; 

O Les libertes collectives ( greve, syndicats). C'est I'appllcatlon de la liberte d'association a la defense 
collective des Interets professlonnels. 



B- La relativite des criteres 



Dans cette typologie, il y'a une part d'arbitraire qui ne lui laisse qu'une valeur relative. S'agissant particuiierement des 
iibertes pubiiques, la multiplicite des approches rend particuiierement complexe la classification des libertes qui s'enchevetrent 
et se completent en meme temps. 



1 - Le chevauchement des libertes 



Un grand nombre de libertes debordent la cadre auquel on les rattache traditionnellement. AinsI, la liberte de la presse 
releve a la fols de la liberte de la personne humaine, c'est-a-dire des libertes Individuelles et des droits economiques, 
dans la mesure ou la creation d'un journal suppose egalement la liberte d'entreprise .11 y'a done un chevauchement des 
libertes. 



2- La complementan'te des libertes 



La distinction des diverses libertes ne doit pas faire perdre de vue leur etroite relation. On ne sauralt envisager isolement 
les libertes car elles sont complementaires. La solidarite est encore plus manifeste lorsqu'll s'agit d'apprehender les relations 
pouvant exister entre libertes individuelles et libertes collectives. En effet, I'homme, etre social est naturellement porte a 
situer son action personnelle au sein des groupes. Les libertes Individuelles sont done amputees si on leur refuse un 
prolongement collectif. 
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II erne partie : Le statut des libertes fondamentales 

L'amenagement des libertes par I'Etat qui ies transforme en droit emprunte la forme d'un statut qui determine le cadre dans 
lequel Ies droits sont effectivement exerces. Dans un systeme juridique organise protecteur des droits fondamentaux 
I'execution affectif des libertes requiert non seulement I'invocation d'une limite- ma liberte s'arrete la ou commence celle 
des autres- mais aussi et surtout une protection et des garanties organisees. L'evocation du statut des libertes 
fondamentales souleve des lors deux problemes que I'on rencontre dans tout systeme de droit positif : Ies conditions de 
mise en osuvre et la protection des libertes. 



Chapitre 1 : Les conditions de mise en oeuvre 



Selon le systeme jundique, trois techniques de mise en osuvre des libertes publiques peuvent etre deroulees. La 1°™ plus 
favorable est le regime repressif ; alors que la seconde, moins favorable correspond au regime preventif ; et enfin, il y'a 
lieu de tenir compte d'une technique intermediaire, le regime de la declaration prealable. 



Section 1 : Le regime repressif 



II convlent de lever Tequivoque qui pese sur le sens du mot repressif. Dans le langage courant, ce qualificatif donne 
I'impression d'un regime oppressif verse dans la repression. En realite, le regime repressif en matiere de libertes 
fondamentales est le plus liberal, le plus favorable a la jouissance de libertes. II garantit le mieux les conditions d'exercice 
d'une liberte car il repose sur le principe de la reconnaissance d'une liberte pouvant etre exercee sans prealable ni limites 
preventives, de libertes ne faisant I'objet que d'une repression a posterlon. C'est precisement ce caractere a posterion de 
I'intervention qui rend ce regime plus liberal. Le regime repressif a la faveur des liberaux car il n'existe pas de limites a la 
liberte du fait d'un controle prealable. Le pnncipe, c'est la liberte' qui s'exerce d'abord ; la sanction n'intervenant, la cas 
echeant, qu'a postenon. 



A- Le principe 



Le regime repressif est considere comme le plus liberal pour 3 raisons : 

1- II met en osuvre la regie fondamentale selon laquelle la liberte est la regie ; et la restriction ; I'exception. Tout 
ce que la loi, surtout penale, n'interdit pas est en principe licite. 
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Du point de vue des organes qu'il met en oeuvre, le regime repressif fait intervenir ceux auxqueis les traditions 
iiberaies accordent un prejuge favorable, ii s'agit du legisiateur qui seui est competent pour fixer les infractions 
et ies peines qui ieur sont appiicabies. ii s'agit ensulte du juge qui, en toute independance, se prononce sur 
i'existence des Infractions et appiique ies sanctions prevues. L'executif considere comme une menace constante, un 
ennemi ne des liberies est tenu a I'ecart. 

Du point de vue du citoyen, ie regime repressif ie rend pielnement maitre de son action, ii peut exercer 
immedlatement sa llberte sans controle ni formaiite preaiabie. Ce regime assure ia securite juridlque citoyen qui 
salt a i'avance les limites qu'ii ne doit pas franchir et ies sanctions auxqueiies Ii s'expose s'ii ies franchit. 



B- Les modalites 



Le regime repressif est organise differemment ; tout depend de i'etendue des iimites qui sont posees. Ces modaiites 
peuvent varier ou meme faire disparaTtre ie iiberaiisme qui s'attache au regime repressif. 

Le regime liberal peut se transformer en regime oppressif si dans ce cadre on muitipiie ies deiits en on aggrave ies 
peines. Tout depend aussi de ia definition des infractions et des peines qui reieve de ia competence du legisiateur pour 
i'essentiei. La vertu liberaie du regime repressif repose sur ia competence exclusive traditionneiie reconnue au legisiateur 
pour determiner les infractions et ies peines qui ieur sont appiicabies. Le transfert total ou partlei d'une telle prerogative 
a l'executif aitere considerabiement ia vaieur protectrice du regime liberal. 

Le juge n'est pas a priori suspect aux yeux des iiberaux en raison de son independance statutaire et de ce qu'ii est lie 
par la ioi ; supprimant ainsi le risque d'arbitraire dans ia mise en oeuvre de la ioi penaie. Toutefols, ie risque peut 
reapparaTtre si i'infraction a ete formulee en des termes generaux conferant ainsi de larges pouvoirs d'appreciation au juge. 



Section 2 : Le regime preventif 



Bien qu'ayant une connotation liberaie, ie regime preventif est ie plus strict et ie plus iimitatif en matlere d'amenagement de 
ia liberie, ii repose sur un mecanisme de controle a priori. La liberie ne peut s'exercer qu'avec ie consentement preaiabie 
de i'admlnistration. Ce regime ne vise pas a punir apres coup ies abus de liberie mais a ies empecher de se produlre. 
L'administration cherche a prevenir ies desordres provoques par I'abus de liberies conformement a I'adage »mieux vaut 
prevenir que guerir ». 



A- Caracteres du regime preventif 



n'est pas liberal pour une serle de raisons : 

1- ii fait intervenir i'administration que ia tradition liberaie avec le maximum de suspicion. 

2- L'intervention preaiabie de i'administration met en echec ie prIncipe fondamenlal seion lequei » tout ce qui n'est 
pas defendu par ia Ioi est permis s.Dans ie cadre du regime preventif, n'est iimite que ce qui a ete 
expressement ou tacitemenl autorise. il s'analyse aInsI en une veritable mise sous tuteiie des liberies. 
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La decision de i'admlnistration decouie non de i'appiication d'une regie generaie mais de son appreciation 
touchant ia compactibilite entre ie jeu d'une iiberte et ies necessites de i'ordre pubiique. Le citoyen est soumis a 
I'lmprevison, a i'incertitude de i'opportunite des i'action administrative. 



B- Les modalites du regime preventif 



Le regime preventif emprunte, dans ia pratique, 3 mecanismes : 

1 - Autorlsation preaiabie : ia iiberte ne peut etre exercee que si i'adminlstration I'autorise. C'est une strategie de 
negation de la iiberte qui ne laisse aux citoyens que Talternative entre ia demande d'autorisation et i'abstention. 
L'administration dispose done d'un pouvoir d'appreciation pius ou moins iarge. L'autorisation apparaTt comme ('expression 
du pouvoir discretionnaire de i'administration pouvant, dans certains cas, iivrer ie particuiier a i'arbitraire de 
i'administratlon. 

Mais la reglementation des conditions de Tautorisation n'est pas uniforme, dans la 
mesure ou, selon les situations, la loi peut determiner les conditions d' octroi de 
l'autorisation, et done, 1' administration dispose d'une competence liee. Dans d'autres 
cas, le pouvoir d'appreciation de l'administration peut toujours etre maintenu, mais il 
sera mis en ceuvre sous le controle du juge qui pourra sanctionner les appreciations 
arbitraires. 

2-interdiction : eiie ne se confond pas avec i'autorlsation preaiabie. Le citoyen n'entreprend pas une demarche aupres 
de i'admlnistration, qui n'est assujettie a aucune intervention. IVIais si i'administration vient a prendre connaissance de 
i'exercice de ia Iiberte, et qu'eiie estime qu'eiie est de nature a porter atteinte ou a compromettre i'ordre pubiique, 
elle peut en prononcer i'interdiction, et done, i'exercice de ia Iiberte devient iiiegai. Comme l'autorisation, i'lnterdictlon 
peut etre discretionnaire ou soumise a certaines conditions iegaies. 

Agrement : c'est une forme d'autorisation preaiabie, qui s'anaiyse en une habiiitation donnee a une personne 
prlvee de coiiaborer a une mission de service public ou a exercer une activite privee soumise a un controie 
public. 



Selon ies regimes polltiques, ies prerogatives de i'administration peuvent etre encadrees, limites. On parie aiors de 
competence liee de i'admlnistration. Eiie n'a pas un pouvoir discretionnaire, car ies iois encadrent cette decision. 



Section 3 : Le regime de la declaration preaiabie 



ii est different du regime repressif, meme s'ii s'en rapproche. Dans ce regime, I'exercice de ia iiberte est subordonne a 
i'obiigation faite aux citoyens d'en informer i'autorite pubiique par une declaration preclsant les modaiites d'exercice de cette 
iiberte. 

IVIais, a la difference du regime repressif, I'autorite n'a qu'un roie passif. La declaration ne iui confere aucun pouvoir 
decisionnei. C'est un systeme intermedlaire entre le regime repressif et ie regime preventif. 



A- Signification du procede 



Le regime de declaration preaiabie repose sur i'informatlon et ia pubiicite. La declaration vise a informer i'autorite de 
i'exercice de ia iiberte et i'informatlon est parfois destlnee aux citoyens, car eiie determine i'opposabilite de la iiberte aux 
tiers concernes. 
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L'administration est passive. Elle se borne a enregistrer la demande sans en verifier la regularite et a en donner le 
recepisse qui permet au citoyen de prouver qu'il est en regie. Eiie ne regoit qu'une information et li s'agira d'une formallte 
a accompiir. La deciaration conditionne la iegalite de i'activite qui y est assujettie. 

Ce regime permet a l'administration de reagir plus facilement pour controler, proteger, voire interdire une activite ou une 
pratique, si cela est justlfie. 



B- Les formes de la declaration 



La declaration prealable peut prendre plusieurs formes : 

une declaration a l'administration ( preavis de greve, manifs, debit de boissons.) ; 

une declaration au Parquet (journaux) ; 

une declaration avec recepisse ( association : elle lui permet d'avoir la personnalite juridique, mais elle expose 

done ses dirigeants a des sanctions). 



Chapitre II- La protection des libertes fondamentales 



Rien ne sert de reconnaTtre des libertes fondamentales si elles ne sont pas effectivement respectees et protegees centre les 
menaces qui planent en permanence sur elles. Ces menaces ont des origines diverses, le plus souvent liees aux rapports 
qui se nouent entre les particuliers, ou les relations qui existent entre le pouvoir et les citoyens. 

II s'agit d'envisager les garanties permettant de sanctionner effectivement les atteintes portees a I'exercice des droits 
fondamentaux, de sorte a les securiser contre les menaces reelles ou virtuelles d'oii qu'elles proviennent. 



faut bien distinguer 2 elements : 

La promotion des droits fondamentaux : elle vise a cultiver un environnement favorable a la connaissance et a la 
jouissance des droits fondamentaux. Elle se fait a travers I'education aux DDH, la vulgarisation, la diffusion, la 
dissemination. C'est le processus de socialisation des DDH dans les consciences collectives. Les principales 
institutions et organisations de promotion des droits fondamentaux sont : ONG, associations de la societe civile, 
instituts (IDHP), ecoles d'enseignement des DDH... 

La protection des droits fondamentaux : elle vise a sanctionner les violations des DDH et incombe surtout a 
I'Etat, a travers la mise en place d'institutions publiques, comme les juridictions independantes, qui exercent le 
pouvoir judiciaire au nom et pour le compte de I'Etat. Ces differentes institutions et organisations apparaissent 
comme des remparts contre les menaces pouvant emaner des personnes privees, mais aussi de I'Etat et de ses 
demembrements. La protection des droits fondamentaux contre les particuliers, personnes physiques ou morales, ne 
souleve pas de difficulte particuliere dans un Etat de droit. Les rapports entre ses sujets de droit reposent sur le 
principe d'egalite des droits et obligations, et leur commune soumission a la loi qui est la meme pour tous, 
qu'elle recompense ou qu'elle punisse. Les libertes fondamentales sont alors garanties par le pouvoir judiciaire qui 
rend la justice au nom du peuple. La condition de base d'une veritable justice est I'independance des juges. II 
en est autrement de I'Etat et de ses demembrements. Si I'Etat est, en principe, le protecteur des libertes qu'il 
consacre, 11 en constitue en meme temps une menace, des lors qu'il est I'incarnation du pouvoir. Selon les 
liberaux, le pouvoir est, par nature, I'ennemi de la liberte. 
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Montesquieu : « Tout homme qui a du pouvoir est porte a en abuser ». 

Lord Acton : « Le pouvoir rend fou, et ie pouvoir absoiu rend fou absolument ». 

il est done necessaire de proteger ia liberte avant tout centre ie pouvoir. Or, ie pouvoir est une abstraction qui 
se concretise dans piusieurs organes, et, c'est centre ces organes que la liberie dont etre protegee. Ces organes 
sont ie pouvoir executif et ie pouvoir iegisiatif. 



Section 1 : La protection des libertes fondamentales contre le 
pouvoir Executif 



A- Controle de la legalite des actes administratifs 



Si i'admlnistratlon prend un acte administratif unilateral, exemple un decret du President de ia Republlque ou un arrete du 
ler Ministre, d'un minlstre ou d'un directeur national, d'un organe executif ou deiiberant d'une coiiectivite territoriale 
decentraiisee region, commune, communaute ruraie-, ie citoyen peut saisir ia Cour Supreme pour demander i'annulatlon de 
ia decision iitigieuse pour violation de la legalite. LE recours pour exces de pouvoir apparaTt a cet egard comme un 
instrument efficace de protection des droits fondamentaux contre i'admlnistratlon. 



I- Caracteres du recours pour exces de pouvoir 

Le REP est une vole de droit permettant de contester la legalite d'un acte administratif et de demander au juge de 
sanctlonner rillegalite en aneantissant I'acte dans son existence et dans ses effets. Le REP presente un caractere de 
droit commun et un caractere objectif. 



a- Le caractere de droit commun 

Le REP est de droit commun. II est ouvert meme sans texte contre tout acte administratif et a pour effet d'assurer 
corrformement aux principes generaux due droit, le respect de la legalite. Toute lol excluant I'exercice d'un recours, ne 
peut etre interpretee en I'absence d'une volonte contraire clairement manifestee par le legislateur comme excluant ce 
recours. Conseil d'Etat Frangais, 1950, Ministre de I'agrlcuiture c/ Dame Lamotte. . Sauf dans le cas oil le texte a 
expressement entendu exclure tout REP, le juge peut tenir compte de I'lntention du legislateur. 

Au Senegal, le REP presente une nature constitutlonnelle dans la mesure ou 11 a ete expressement prevu par I'art 92 de 
la Constitution. Le REP s'impose alors au legislateur qui ne pourra pas voter one lol I'excluant expressement. 

En salslssant le juge, le requerant lui demande de faire dIsparaTtre, ou mieux, d'aneantir une decision administrative. Le 
contentleux de I'exces de pouvoir presente des effets absolus. L'annulation prononcee par le juge presente un caractere 
deflnitif, irrevocable, non seulement pour les parties mais aussi pour tous les citoyens. La decision annulee est censee 
n'avoir jamais existe ou produit d'effets jurldiques. L'annulation est retroactive et vaut erga omnes. 
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b- Le caractere objectif 



Le REP est fonde sur la violation de la legalite, c'est un proces a I'encontre un acte unilateral qui fait grief en portant 
atteinte a rordonnancement juridique, c'est-a-dire a la disposition des droits et obligations en vigueur dans un systeme 
juridique donne. Le recours est objectif en ce sens qu'il vise un acte administratif et non la personne de I'auteur de I'acte. 

A I'appui d'un tel recours, ne peuvent etre souleves que les moyens de la legalite objective : constitution, loi, reglement 
ou violation des conventions Internationales applicables. Les moyens de fait ou d'opportunite ne sont pas recevables a 
I'appui d'un REP. 



Mise en oeuvre du REP 



Le REP obeit a des conditions de recevabilite et a des cas d'ouverture. 



a- Conditions de recevabilite 



Elles doivent prealablement etre respectees par le requerant pour que le juge accepte de statuer sur le recours. Les 
conditions sont relatives a la nature de I'acte, a la qualite du requerant, aux delais et a I'absence de recours paralleles. 



1 -Nature de I'acte 



Le REP ne peut etre intente qu'a I'encontre d'un acte administratif unilateral, c'est-a-dire dire une decision unilaterale 
d'une autorite administrative faisant grief. Cette condition exclue du champ d'application de REP, les actes des autorites non 
administratives ; a savoir les autorites legislatives et judiciaires. Seules les autorites administratives nationales, le 
gouvernement et les structures deconcentrees et decentralisees sont visees par le recours. 

La decision doit emaner des seules autorites qui peuvent unipersonnelles- Le President, les ministres, les directeurs...- ou 
collegiale deliberation d'un conseil municipal, regional ou rural. Sont exclus du REP, les actes procedant du concours de 
2 ou plusieurs volontes tels que les contrats. 



La decision doit faire grief ; c'est-a-dire, porte atteinte a I'ordonnancement juridique. Les mesures d'ordre interieur telles 
que les circulaires, les instructions et les directives ne peuvent etre attaques par la vole de REP aussi longtemps qu'elles 
n'auront pas affecte les droits des administres. 

2-La qualite du requerant 

Le citoyen qui veut contester une decision administrative unilaterale devant le juge de I'exces de pouvoir doit avoir les 
qualites pour ester en Justice. II doit etre majeur et ne doit pas etre soumis au regime de curatelle ou de tutelle c'est-a- 
dire, jouir de toutes ses capacites legaies. 

II doit en outre disposer d'un interet personnel suffisant, direct, materiel, moral, individuel ou collectif, actuel ou 
eventuel. » Pas d'interet, pas d'action» 
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3-Les delais 

La decision doit etre attaquee devant ie juge de i'exces de pouvoir dans les 2 mois qui suivent sa notification pour ies 
decisions individueiies (nomination, promotion, affectation, sanction, interdiction) ou suivant la publication pour ies actes 
regiementaires ou pour las actes Individueis Interessant ies tiers. 

Ce deiai de 2 mois peut etre proroge si un recours administratif prealabie -gracleux ou tilerarctiique- ou un recours 
jurldictlonnei devant une jurldiction Incompetente a ete Intente par Ie requerant. 



L'absence de recours parallele 



Le REP n'est recevable que si ie requerant ne dispose pas d'une autre vole de recours pour piaider sa cause. L'exception 
d'irrecevabiilte joue iorsque le question posee par ie requerant n'est pas une question de droit ; ie juge de i'exces de 
pouvoir etant un juge de ia legaiite et non de I'opportunlte. De meme ; ii y'a recours parallele Iorsque les moyens 
invoques sont de nature juridique mais que ie iitige doit etre resolu par une autre juridiction. Ii est ainsi par exemple, ies 
iitiges reiatlfs aux confiits de travail qui reievent de la competence du tribunal du travail ou bien ; des differends opposant 
i'administratlon a des agents publlques non fonctionnaires, ou enfin, ies confiits entre i'admlnistratlon et ies fonctlonnaires 
reiatlfs aux iitiges portant sur ies avantages statutaires que ie statut general reconnaft aux agents fonctionnaires. 



b- Les cas d'ouverture du REP 



lis portent sur les moyens a I'appul desqueis le requerant peut demander au juge declarer illegal un acte administratif et 
d'en prononcer i'annuiation. Les cas d'ouverture portent sur ies competences, le respect des regies de forme et de 
procedure, le but d'interet general, la reguiarite des motifs de la decision et ie respect de ia legaiite. 



1- La competence 

C'est une aptitude juridique habliitant une autorite a prendre des actes ou a accompllr des operations. Elie peut etre 
temporeiie, ceiie qui va de i'investlture a ia deslnvestlture de I'agent, eiie peut etre materieiie, c'est-a-dire, portant sur des 
actlvltes bien determinees ou enfin territoriaie ; c'est-a-dire, s'inscrivant dans ie cadre d'une sphere geographique bien 
determlnee. 

La competence presente un caractere d'ordre pubiique car ia violation des regies de competence peut etre souievee d'office 
par ie juge et entrainer i'annuiation de la decision quereilee. 



17 



2- Regles de forme et de procedure 



Elles concernent les formalites qui entourent I'elaboration et I'adoption d'une decision. Certaines des formaiites sont 
substantieiies ; exempie : ia saisine obiigatoire d'un organe consuitatif - Conseii Superieur de ia Fonction Pubiique, Conseil 
Superieur de ia IVIagistrature, Conseii Superieur de ia Defense- aiors que d'autres sont non substantieiies. Seuie le vioiation 
des formaiites substantieiies est sanctionnee par ie juge. 



3- Les buts d'interet general 



Pour etre iegal, i'acte administratif doit etre pris en vue d'un but d'interet generai. En effet, i'administration a pour mission 
essentieiie de satisfaire les besoins consideres comme essentieis de ia coiiectivite nationale. La decision qui se fonde sur 
des interets personnels est des iors iiiegale. De meme est iilegale, ia decision meme pour des interets generaux mais 
differents de ceux pour iesqueis ia competence a ete expressement attribuee a i'autorite. Le detournement de pouvoir 
sanctlonne ia vioiation par i'acte administratif du but d'interet generai de toute action administrative. 



4- Un motif 

On entend par motif, ies elements de fait ou de droit qui ont amene i'administration a prendre sa decision. Les motifs de 
fait a ia base de la decision doivent materiellement exister. ils ne doivent pas etre deformes ou errones. Les elements de 
droit doivent etre juridlquement bien qualifies. 



5- Le respect de la legalite 



La decision administrative ne doit pas violer ies regies de droit posltif. Bile ne dolt etre contraire ni a la Constitution ; ni 
aux iois ; ni aux traites Internationaux en vigueur , nl aux principes generaux du droit ; nl aux regies adminlstratives qui 
iul sont superieures teis que les ordonnances non ratifies, ou ies decrets reglementaires. 



B - Le plein contentieux administratif 

Le PC porte sur I'etendue des droits subjectifs ; c'est-a-dire, les privileges ou prerogatives que ia legalite objective 
reconnaTt aux differents sujets de droit. 11 est demande au juge dans ce cadre de trancher du differend opposant 
i'administration et un administre en prenant toute decision utile. Le juge du PC - au Senegal, c'est ie Tribunal Regional - 
est competent pour connaitre du principal et des accessolres des iitiges nes des actlvltes de gestlon pubiique de 
i'administration et de ses demembrements. 

Le champ de competence du PC est tres etendu. 11 recouvre ie contentieux contractuel, ie contentieux de la reparation des 
faits dommageables cause par une activite de gestlon pubiique d'une administration pubiique ; que ie fait tire son origine de 
travaux ou ouvrages pubiiques ou de tout acte ayant cause un prejudice a autrui.. Le PC recouvre aussi ie contentieux 
fiscal ; ainsi que ie contentieux individuel de ia fonction pubiique ; c'est-a-dire, tous ies iitiges portant sur ies avantages 



pecuniaires ou statutaires -indemnites, primes ou autres avantages- reconnus aux fonctionnaires. C'est ce qu'on 
appelle » le petit contentieux» de ia fonction pubiique. 

Les pouvoirs du juge du PC sont tres etendus ; de ioin pius etendus que ceux du juge de i'exces de pouvoir. ii peut 
annuler un acte (contrat), cote d'imposition, eiection, reformer une decision, prononcer une condamnation pecuniaire, reduire 
ie montant d'une cote d'imposition. 

Devant ie juge du PC, ie justiciabie peut Invoquer des moyens de droit ou des moyens de fait ayant une portee juridique 
telle qu i'iliegaiite ou ia violation d'un contrat ce qui n'est pas possible a I'appui d'un REP. De meme, la faute constatee 
par le juge peut ne pas resider dans une illegalite. Ce juge peut en effet engager la responsabilite de I'admlnistration pour 
faute ou meme sans faute pour rupture du princIpe d'egalite des citoyens devant la lol ou pour risque cause par Tactivite 
administrative. 



B- La vole de fait 



Elle peut etre deflnie comme une atteinte grossiere au principe de legalite ou a un droit fondamental. Elle suppose la 
reunion de 3 conditions qui sont cumulatives et non alternatives : 

Un agissement ou un acte entache d'une irregularite d'une particuliere gravite si bien qu'il est insusceptible d'etre 

rattache a I'exercice d'un quelconque pouvoir administratif ; ou a I'application d'un texte legislatif ou 

reglementaire ; ou enfin, a un pouvoir specifique confere a radministration pour executer une mission qui lui es 

conflee par la lol. 

L'agissement ou I'acte doit avoir porte atteinte a une liberte fondamentale ou au droit de propriete. 

L'agissement ou I'acte doit avoir ete materiellement execute par radministration. En d'autres termes,, pas 

d'execution materielle, pas de vole de fait. 
En cas de vole de fait, i'admlnistration est devetue de ses prerogatives. C'est ainsi que ces agissements qui relevaient 
normalement de la competence de la juridiction administrative qui etait soumise a un regime exorbitant de droit 
commun, releve desormais du juge ordinaire qui dispose de pouvoirs tres etendus pour controler et sanctionner 
i'admlnistration. Le juge ordinaire, peut en effet, non seulement ordonner I'indemnisation de la victime mais encore la 
cessation materielle du trouble et cela sous astreinte. II applique en outre le droit prive a tous les aspects di litige. 

Ce regime severe de sanction de la vole de fait montre qu'il existe bien en droit positif, un regime de protection qui 
serait propre aux droits fondamentaux. La vole de fait apparaissait ainsi non seulement comme une sanction morale de 
i'admlnistration ; mais encore et surtout, comme une technique de renforcement du controle juridictionnel sur certaines 
actions grossierement illegales de I'admlnistration. 



Section 2 : Protection contre le legislateur 



La tradition juridique a laquelle se referent les systemes juridiques des Etats africains surtout d'expression frangaise a 
longtemps ete defavorable a toute idee de controle de la lol en raison du mythe de la souverainete de la lol. Ce 
prestige de la lol trouve son fondement dans I'Art 6 de la DDHC qui pose le postulat selon lequel » la loi est 
I'expression de la volonte generale ». Or, la volonte generale ne saurait se tromper, ni mal faire. Dans I'absolu, le 
souverain peut tout faite et meme ne pas respecter la constitution sans encourir une sanction emanant d'un juge non 
invest! d'une responsabilite electorale. Or, I'afflrmatlon de la primaute de la constitution est primordiale dans un Etat de 
droit ou tout commence par la constitution sans laquelle 11 n'y a point de salut pour les autres branches du droit. 
Quel est le fondement du controle des lois qui obeit a des modalites variables ? 
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A- Fondement du controle 



Le controle du respect de la constitution par ia ioi garantit la hierarchie des normes et soumet toutes ies autres normes au 
respect de ia norme supreme. 



Le respect de la hierarchie des normes 



Un ordre juridique seion Hans Kelsen, n'est pas un systeme de normes piacees au meme rang ; mais une pyramide 
constituee de regies variables articuiees entre eiies. 



a- Le respect de la pyramide de la legalite 



Tout systeme se fonde sur une hierarchisation des normes a ia fois integree et differenciee compacte et hierarchisee, au 
sommet de iaqueiie trone la constitution qui commande i'ordre Juridique. Toutes ies autres regies ( lois, decrets, arretes, 
contrats.) juridiques derivent de le constitution a iaqueiie elles sont subordonnees directement ou indirectement. 



b- L'articulation des regies 

Une regie de droit n'a de vaieur que iorsqu'elle a ete mise en relation avec une autre regie. La constitution commande ia 
iol qui s'impose aux actes regiementaires generaux qui prevalent sur Ies actes particullers. 



II- La soumission des gouvernants a la norme supreme 



La constitution est ia charte que s'est donnee solenneilement et souverainement une nation. Eiie est la source de ia 
iegitlmlte des gouvernements qui ne peuvent vaiablement s'exprlmer que dans ies formes et conditions determinees par ia 
charte fondamentaie. La volonte du souverain s'exprime a travers ia constitution qui definit ies droits, Ies iibertes ainsi que 
ies principes d'organisation des pouvoirs institues. La subordination de la voionte du ieglslateur a celie du constituant rend ie 
controle non seuiement legitime mais plus que necessaire. 

Ce controle est particulierement Indispensable dans Ies regimes fonctionnant seion ia ioglque majorltalre. En effet, ies iois 
etant votees par ia majorite politique qui controle ie pariement et le gouvernent, celie-ci pourrait aiors iegiferer et 
pratlquement tout faire sans controle ni sanction. Elie peut meme en toute Impunite meconnaitre la constitution. Avec ie 
controle de constitutionnaiite, la minorite pariementaire pourra alors depiacer ie debat du terrain politique de i'hemlcycle au 
terrain juridique du temple de Themis en demandant au juge constltutionnel de trancher le differend qui i'oppose a ia 
majorite. 



B- Modeles de controle 



Le controle est generaiement exerce par des juridictions qui offrent la meiiieure garantie technique de i'appiication d'une 
norme Juridique en ce sens que ie juge dit le droit avec i'autorite de la chose jugee qui en decoule .11 offre une garanti 
de competence ; d'impartiaiite, en un mot, de credibiiite du controle. L'organe juridictlonnei du controle peut etre un tribunal 
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ordinaire ou une juridiction constitutionneiie speciaiisee dans ie traitement du contentieux constitutionnei. Le controie de 
constitutionnaiite peut emprunter 2 modaiites : un controie par voie d'action et un controie par voie d'exception. 



Le controie par vole d'action 



ii permet de saisir directement ie juge d'une requete aux fins de iul faire verifier ia conformite d'une ioi a la constitution. 

a-La nature du controie par voie d'action 

C'est un controie a la fois preventif et absolu du fait qu'il apparaft comme un proces centre une ioi. 



1-Un controie objectif et preventif 

La voie d'action est un controie preventif s'anaiysant comme un proces intente centre une ioi qu'on estime contraire a ia 
constitution. Le caractere preventif resulte de ce que ce type de controie intervient a priori apres i'adoption de ia ioi votee 
par ie parlement et avant sa promulgation par ie President de ia Repubiique. L'intervention du juge se situe aiors en 
amont car ii ne peut plus etre saisi une fois ia ioi promuiguee. 

Ce controie presente ainsi i'avantage de retabiir ia constitutionnaiite d'une ioi au cours de ia procedure legislative .11 dissipe 
ies incertitude et evite que i'ordre juridique ne soit aitere par ia mise en vigueur d'une ioi inconstltutionneiie pouvant faire 
i'objet d'une annuiatlon a posteriori. 



2-Un proces contre la Ioi 

Un controie par voie d'action est un veritable proces intente a I'encontre une Ioi dont 11 est demande I'aneantissement pour 
inconstitutionnalite. L'objet principal du recours est I'annuiatlon de la Ioi pour non-conformite a la constitution ou a d'autres 
instruments juridiques de valeur constitutionneiie. Toutefois, en raison de ses consequences et en vue d'eviter Ies abus, la 
voie d'action est souvent enfermee dans des conditions assez strictes : 

La saisine du juge constitutionnei n'est possible que si elle a ete prevue par un texte. Elle ne saurait etre 

presumee. 

La saisine est souvent restreinte, limitee a des autorites strictement determines par la constitution ; Ies citoyens en 

sont le plus souvent exclus. 

II faut une base juridique a toute action en justice ; on demande en effet au juge de confronter la Ioi aux 

conditions de validite posees par la constitution et d'en tirer Ies consequences. 



b - Effets du recours 

Le controie par voie d'action debouche si la Ioi est jugee Inconstltutionneiie, sur son annuiatlon. Une telle Ioi ne saurait 
etre promuiguee car elle est frappee d'une nullite absolue. La Ioi ainsi sanctionnee est reputee n'avoir jamais existe. La 
decision d'inconstitutionnalite vaut erga omnes et est investie de I'autorite absolue de la chose jugee. 



II- Le controie par voie d'exception 

II est ne aux USA de fagon tout a fait pretorienne. II a ete ensuite formellement repris dans plusieurs pays (Australie, 
Canada, Senegal depuisl992 et tout recemment, depuis 2008 en France). 

a- Caracteristiques de la voie d'exception 
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Le controle par voie d'exception est un procede defensif qui presente les caracteristiques d'etre un controle a posteriori ; 
incident, concret et iargement ouvert. 



1-Un controle a posteriori 

Le controie par vole d'action Intervient apres ia promuigation de ia ioi. ii ne tend pas a empecher ia mise en vigueur 
d'une ioi inconstitutionnelle mais a s'opposer a son appiication dans un cas d'espece et peut etre pour i'avenir. Dans ie 
principe, ce controie permet de contester une ioi integree dans i'ordre juridique. 



2- Un controle incident 

L'exception d'inconstitutionnalite se presente comme un incident de procedure. Eiie n'est pas un «proces fait a ia ioi 
» mais apparaTt en queique sorte comme « un proces dans un proces ». Ce type de controle permet a une partie a un 
proces en cours d'instance de souiever l'exception d'inconstitutionnalite de ia ioi sur iaqueiie s'appuls la partie adverse. 



3-Un controle concret 

Si l'exception est souievee, le juge devra surseoir a statuer ; c'est-a-dire, suspendre ie cours normal du proces et se 
prononcer d'abord sur ia constitutionnaiite de ia ioi querellee .S'ii considere ia ioi conforme a la constitution, ie proces 
reprend sur ia fond et ia ioi pourra eventueiiement etre appliquee. Si en revanche ia ioi est jugee inconstitutionnelle, eiie 
sera alors ecartee du proces. 



4- Un controle Iargement ouvert 

L'exception d'inconstitutionnalite se presente comme un moyen de defense offert au citoyen. 11 n'est pas necessaire que ia 
possibiiite de i'exercer soit expressement prevue par les textes. La salslne sera iargement ouverte afin de permettre a tout 
justiciable poursuivi devant un juge de souiever l'exception s'ii estime qu'on veut iul appiiquer une ioi inconstitutionnelle. Ce 
controle garantit effectivement ia protection des droits fondamentaux de tous les citoyens car I'inconstitutionnaiite d'une ioi 
peut etre invoquee a tout moment queique soit i'anclennete de ia ioi. 



c-Les effets du controle par voie d'exception 

La voie d'exception n'aboutit pas a i'annuiation de ia ioi mais a sa neutralisation. La decision d'inconstitutionnalite est 
revetue de I'autorite de ia chose relative. 



1- La neutralisation de la Ioi inconstitutionnelle 

Dans i'eventuaiite de son inconstitutionnaiite, ia ioi n'est pas annuiee mais ecartee du differend. La decision rendue ne vaut 
pas erga omnes ; ie Juge statuant Inter partes. La ioi inconstitutionnelle ne disparaTt pas. Eiie subsiste dans 
i'ordonnancement juridique. Elle est simpiement gelee ou neutraiisee pour ie cas d'espece ; cela signifie que dans i'avenir, 
elle est susceptible d'etre appliquee ou de servir de base a un autre iitige. Les justiciabies devront chaque fois souiever 
l'exception d'inconstitutionnalite pour faire ecarter i'appllcation de la ioi contestee. 
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2-La relativite de la decision d'inconstitutionnalite 

La declaration d'inconstitutionnalite rendue dans le cadre du controle par vole d'exception est revetue de I'autorite relative de 
la ctiose Jugee. Elle ne vaut que pour le proces en cause et non pour tous les litiges ulterieurs resultant de la loi ecartee. 
Laisse a rinitiative des plaideurs et de leurs conseil qui devront toujours I'invoquer, le controle par voie d'exception presente 
un caractere aleatoire : 11 peut mettre en insecurite permanente des situations juridiques. 

Seulement en, pratique, les requerants pourront toujours invoquer »le precedent » constitue par le jugement de declaration 
d'inconstitutionnalite. Si la decision est prononcee par une Cour Supreme, elle fera jurisprudence qui aura peu de ctiances 
d'etre transgressee par les juridictions interieures. 
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